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“Ações conjuntas de educação, legislação adequada e controle efetivo do Estado, onde não falte a fiscalização ostensiva, são fundamentais para a obtenção de melhoria na segurança de trânsito.”

1. Saudação
Exmo Sr. Deputado Federal Dr. ARNALDO FARIA DE SÁ, MD. Presidente da Comissão de Viação e Transporte (a quem agradeço o convite que honrosamente fora-me enviado), em nome de quem saúdo os demais membros do Poder Legislativo; 

Exmo Sr. Deputado Federal HUGO LEAL, Membro dessa renomada Casa Legislativa e cofundador da Frente Parlamentar em Defesa do Trânsito Seguro, em nome de quem saúdo os participantes dessa Audiência Pública e que somam esforços para que possamos vivenciar um trânsito mais humano e seguro.

2. Evolução das faixas de tolerância admitidas pela legislação brasileira

As primeiras margens de tolerância, no Brasil, foram previstas pelas Resoluções n. 413/69 e 476/74, do CONTRAN. Consta, aliás, do art. 1º, da Res. 413/69, que “Fica estabelecido que a concentração de 8 decigramas de álcool por litro de sangue constitui prova de que o condutor de veículo se acha sob a influência do estado de embriaguez alcoólica.”
 A Resolução n. 737/89 previa a mesma faixa de tolerância (8 dg/L), fazendo incluir tão-somente a equivalência de resultados obtidos por meio de etilômetro.
O Código de Trânsito Brasileiro (em sua redação original, promulgada em 23.09.1997) não previu faixa de tolerância para a esfera criminal (optando pela elementar conduzir sob influência, e deixando a cargo da doutrina a interpretação dessa expressão)
; porém incorporou a orientação médico-legal à esfera administrativa, estabelecendo (em seu artigo 165) que constitui infração gravíssima de trânsito “dirigir sob a influência de álcool, em nível superior a seis decigramas por litro de sangue, ou de qualquer substância entorpecente ou que determine dependência física ou psíquica”. Assim, em 1998, a faixa de tolerância foi reduzida de 8dg/L para 6dg/L.

Uma década de vigência do CTB revelou a necessidade de agravamento das normas administrativas e criminais relacionadas à embriaguez ao volante. Para tanto, foi publicada (em 20.06.2008) a Lei n. 11.705 (conhecida como Lei Seca), “com a finalidade de estabelecer alcoolemia 0 (zero) e de impor penalidades mais severas para o condutor que dirigir sob a influência do álcool” (art. 1º). Alteradas as redações dos artigos 165, 276 e 306 do CTB, foi praticamente abolida a faixa de tolerância na esfera administrativa
 e fixada uma dupla proteção criminal, definindo-se dois Crimes de Embriaguez ao Volante: o primeiro, por dirigir com excesso de alcoolemia (em que a faixa de tolerância é de 6 dg/L); e o segundo, por conduzir veículo sob influência de qualquer substância psicoativa (inclusive o álcool).

Sendo atualizada a Lei Seca (por meio da Lei n. 12.760, de 20.12.2012), foi publicada a Resolução n. 432/13, do CONTRAN, que buscou reduzir ainda mais a faixa de tolerância, fixando-a em zero (na hipótese de exame de sangue) e em 0,05mg de álcool por litro de ar expirado dos pulmões (na hipótese de exame do etilômetro).

Percebe-se que o legislador pátrio vem reduzindo a faixa tolerância em relação à Embriaguez ao Volante, com a esperança de conscientizar o povo brasileiro sobre os riscos relacionados ao fato de dirigir sob influência de álcool.

Realizando um brevíssimo retrospecto histórico das normas relacionadas à embriaguez ao volante, no Brasil, tem-se uma evolução muito significativa, tanto esfera administrativa quanto na criminal.

No âmbito administrativo (como acima destacado), houve redução da faixa de tolerância inicialmente fixada em 8dg/L para 6dg/L (seis decigramas de álcool por litro de sangue) e, em 2013, a tolerância do legislador aproximou-se do ideal zero. Essa política de Segurança Viária, em que se observa a criação de normas mais rígidas, constitui ação concreta do Estado brasileiro em direção à realização dos objetivos propostos para a Década Mundial de Ações para Segurança Viária: “estabilizar e, posteriormente, reduzir os índices de vítimas fatais no trânsito em todo o mundo”.

3. Orientações da OMS (Organização Mundial da Saúde) 

Duas recomendações da Organização Mundial da Saúde (OMS), relacionadas ao fator de risco Beber e Dirigir merecem destaque:
Primeira, sobre os máximos tolerados para os condutores em geral, denominados “condutores experientes”:
“Os condutores tornam-se incapacitados para dirigir a partir de níveis muito baixos de ingestão de álcool, com rápido aumento do risco de envolverem-se em eventos de trânsito à proporção que aumenta a quantidade de álcool consumida. A grande maioria dos condutores experientes tornam-se afetados ou incapacitados com concentrações de 5 dg/L de álcool por litro de sangue, enquanto condutores com concentração de 1 dg/L  por litro de sangue já apresentam, aproximadamente, risco cinco vezes maior que os condutores com nível Zero de álcool”
 (tradução livre pelo expositor).
A segunda recomendação volta-se à fixação de tolerância zero ou de faixas de tolerância com índices ainda mais reduzidos aos jovens condutores (com menos de 25 anos de idade), principiantes ou permissionários,
 e motoristas profissionais:

“Inexperientes jovens condutores com concentração de 5 dg/L apresentam risco duas vezes maior de envolverem-se em eventos de trânsito que os condutores experientes; enquanto os motoristas profissionais também são considerados um grupo de risco relacionado ao fator Beber e Dirigir. Estabelecer faixas de tolerância inferiores à regra geral (preferencialmente em 2dg/L ou inferior) para ambos os grupos de risco constitui meio eficiente para reduzir os eventos [e mortes] relacionados à influência de álcool no trânsito”
 (tradução livre pelo expositor).
Essa medida pode proporcionar redução de 4 a 24% no volume de colisões envolvendo pessoas dessa faixa etária.

Reunindo-se essas duas orientações da OMS tem-se a seguinte conclusão: “As leis sobre beber e dirigir devem ser baseadas em níveis de alcoolemia iguais ou inferiores a 0,05g/dL, com limites inferiores a 0,02g/dL para condutores jovens / principiantes.”

4.  Princípio Constitucional da Legalidade
A CR/88 subordina a validade dos atos e decisões dos órgãos do Sistema Nacional de Trânsito a uma série de normas e princípios. Um dos mais relevantes é o Princípio da Legalidade, ao exigir que os atos da administração pública sejam fundados em lei; de modo que o agir das Autoridades de Trânsito e seus agentes dependem de prévia e expressa autorização legal.
O Princípio da Legalidade encontra-se expressamente consagrado no art. 5º, inc. II, da CR/88, nos seguintes termos: “Ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”. Segundo CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, “na administração pública não há liberdade pessoal. Enquanto na administração particular é lícito fazer tudo que a lei não proíbe, na Administração Pública só é permitido fazer o que a lei autoriza”.

Em atenção ao Princípio da Legalidade, faz-se necessário que a lei autorize o poder público a fazer (conferindo-lhe poder de polícia ou atribuição sobre exercer determinada atividade), bem como, que a lei imponha o dever de agir ao indivíduo, que passará a sujeitar-se ao poder de polícia e, na hipótese de violação, às sanções cominadas.
4.1.1. A existência legal do Teste do Etilômetro 

Concentrando a exposição sobre o Teste do Etilômetro, tem-se que a Lei n. 9.503, de 23.09.1997 (que institui o Código de Trânsito Brasileiro - CTB), prevê e confere existência jurídica à realização de uma medida administrativa denominada teste de dosagem de alcoolemia (art. 269, inc. IX, do CTB).
O poder de polícia para que as Autoridades de Trânsito e seus agentes possam validamente realizar o teste de dosagem de alcoolemia é conferido pelo art. 277 do CTB. Assim, a lei (por meio dos art. 165, 269, inc. IX, e art. 276 e 277 do CTB) cria e autoriza a realização dessa medida administrativa, conferindo poder de polícia às Autoridades de Trânsito e seus agentes para que submetam todo condutor de veículo automotor, envolvido em acidente de trânsito ou que for alvo de fiscalização de trânsito, a testes, exames ou perícias que permitam comprovar a influência de álcool ou outra substância psicoativa.
4.1.2. O dever de agir imposto por lei e o impacto da norma constitucional

O Princípio da Legalidade exige que a lei autorize o poder público a fazer; bem como, que a lei imponha o dever de agir ao indivíduo.

O dever de os condutores de veículo submeterem-se aos testes de dosagem de alcoolemia encontra-se (i) no direito constitucional ao Trânsito Seguro (indicado no item 2.3., infra); (ii) nas normas gerais de circulação e de segurança viária, descritas nos art. 26 a 71 do CTB, e em especial na infração descrita nos art. 165 e 276 do CTB; (iii) nos deveres impostos pelo art. 32 da CADH; bem como (iv) na doutrina do Direito Administrativo brasileiro, diante da natureza jurídica da Carteira Nacional de Habilitação (ou seja, ato administrativo denominado licença) e a sujeição da validade da licença para dirigir (i.e., ato condição) ao fiel cumprimento das normas gerais de circulação e de segurança viária (ato regra), sob pena de suspensão ou de cassação da licença.

A interpretação dos Tribunais Superiores em relação a este dever de agir, no entanto, tem sofrido forte impacto das garantias judicias incorporadas à CR/88 a partir do art. 8º da CADH. Nesse sentido, merece destaque a consolidada orientação do STF: “A Constituição Federal assegura aos presos o direito ao silêncio (inciso LVIII do art. 5º). Nessa linha de orientação, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos (Pacto de São José da Costa Rica) institucionaliza o princípio da ‘não-auto-incriminação’ (nemo tenetur se detegere). Esse direito subjetivo de não se auto-incriminar constitui uma das mais eminentes formas de densificação da garantia do devido processo penal e do direito à presunção de não-culpabilidade (inciso LVII do art. 5º da Constituição Federal).”

A orientação da Corte Constitucional brasileira submete a interpretação do dever de agir (criado por lei) às garantias judiciais previstas ou incorporadas à CR/88.
5. PL 5568/2013 e risco iminente à existência legal do Teste do Etilômetro
Existem atualmente muitos Projetos de Lei (PL), em trâmite no Congresso Nacional, que visam alterar a legislação de trânsito. Dentre esses, merece destaque o PL 5568/2013 que, de forma expressa, pretende revogar a infração administrativa descrita no art. 165 do CTB (que tipifica o ato de beber e dirigir como infração gravíssima de trânsito) e os artigos 276 e 277 do CTB (que constituem o fundamento jurídico de existência do poder de polícia para que as Autoridades de Trânsito e seus agentes possam validamente realizar o teste de dosagem de alcoolemia.
Atualmente (Maio de 2014), o PL 5568/2013 encontra-se apensado ao PL 5512/2013 e aguarda análise pela a Comissão de Viação e Transporte, junto à Câmara dos Deputados, em Brasília.

O risco da aprovação desse PL é concreto, pois contempla uma sequência inicial de 05 (cinco) artigos que buscam agravar as penas dos autores de crimes de trânsito, quando praticados sob influência do álcool; bem como, uma Exposição de Motivos (ou Justificação) bem elaborada e com emprego de expressões populares (como Tolerância Zero) que podem seduzir ou encantar os leitores menos atentos ou não familiarizados com as constantes interpretações judiciais impostas à legislação de trânsito. A Justificação, por exemplo, é concluída com a seguinte afirmação: “beber e dirigir É CRIME e não mera infração administrativa.”

O equívoco do PL, caso venha a ser aprovado e sancionado, pode ser fatal, por violar o princípio da proibição do retrocesso social e (como expressamente consta dos artigos 6º e 7º, do PL 5.568) revogar a infração administrativa prevista no artigo 165 e as medidas administrativas descritas nos artigos 276 e 277 do CTB. Caso sejam revogados esses dispositivos legais, não mais poderão ser realizados os testes, exames, perícias ou procedimentos técnicos ou científicos visando certificar a influência de álcool, sob pena de a Autoridade de Trânsito e seus agentes violarem o Princípio da Legalidade (art. 5º, inc. II, da CR/88) e realizarem conduta ilícita que poderá ser considerada crime de abuso de autoridade ou constrangimento ilegal.
Trata-se, em verdade, de projeto de lei inconstitucional, por violar o princípio da proibição do retrocesso social e o direito fundamental ao Trânsito Seguro. A respeito da incidência desse princípio, precisamente sobre as normas de trânsito que visam reduzir o fator de risco Beber e Dirigir, merece destaque na doutrina pátria:

“A redução das faixas de tolerância e a identificação de dois tipos penais (ou seja, dois crimes de embriaguez ao volante, que poderão ser comprovados por distintos meios de prova) constituem avanços sociais (na política criminal brasileira de enfrentamento à grave crise de segurança viária), proporcionando maior nível de tutela aos direitos fundamentais que são colocados em risco diariamente durante a participação no trânsito.

Essa evolução legislativa, decorrente de uma política social voltada à realização do Trânsito Seguro, constitui dever do Estado que não admite retrocesso social.

Como destacado por CANOTILHO, “à medida que o Estado vai concretizando as suas responsabilidades no sentido de assegurar prestações existenciais dos cidadãos [...], resulta, de forma imediata para os cidadãos: (1) o direito de igual acesso, obtenção e utilização de todas as instituições públicas criadas pelos poderes públicos (exs.: igual acesso às instituições de ensino, igual acesso aos serviços de saúde, igual acesso à utilização das vias e transportes públicos); [...]”. A defesa desses direitos derivados dos direitos fundamentais, CANOTILHO denomina cláusulas de proibição de evolução reaccionária ou de proibição do retrocesso social.

Encontrando-se diretamente relacionado à proteção de direitos fundamentais (v.g., vida e integridade física) expostos a riscos nas vias terrestres, o Trânsito Seguro constitui garantia constitucional de segunda dimensão (ou seja, dever do Estado e responsabilidade de todos), que não admite retrocesso social, vinculando as interpretações doutrinárias e as decisões do Poder Judiciário, além de atuar como ‘critério aferidor da legitimidade substancial’
 dos projetos de lei em andamento no Congresso Nacional.

Tem-se, então, na legislação brasileira relacionada à Embriaguez ao Volante uma evolução social em direção à concretização do direito fundamental ao Trânsito Seguro, com a determinação de faixas de tolerâncias mais reduzidas e a definição de dois Crimes de Embriaguez ao Volante (a serem comprovados por distintos meios de prova). Qualquer decisão judicial ou projeto de lei (ainda que venha a ser sancionado em lei) tendente a reduzir o nível de tutela já alcançado constitui grave retrocesso social, que não pode ser admitido no Estado Democrático de Direito brasileiro, em especial durante a Década Mundial de Ações para Segurança Viária, cujo objetivo é reduzir o número de mortes e de lesões no trânsito”.

Revelados os riscos e a inconstitucionalidade do PL 5568/2013, roga-se aos nobres Representantes do Povo Brasileiro que o referido projeto de lei seja rejeitado e arquivado; sob pena limitar o poder de polícia quanto à fiscalização de alcoolemia e causar enorme prejuízo à Segurança Viária.
6. Análise dos projetos de Lei 5.512/2013 e n. 5.568/2013
Os testes de dosagem de alcoolemia encontram-se devidamente previstos em lei (art. 165, 269, inc. IX, e art. 276 e 277 do CTB), como impõe o Princípio da Legalidade.  
A existência jurídica do Teste do Etilômetro (e outros exames ou perícias), no entanto, encontra-se em risco diante da tramitação de projetos de lei que pretendem revogar esses dispositivos sob argumento que “beber e dirigir É CRIME e não mera infração administrativa.”

Exige-se muita cautela em relação aos PL que pretendem alterar o complexo e intrincado conjunto de normas que integram a legislação de trânsito, sob pena de causar grave prejuízo à segurança viária.

Outro ponto essencial volta-se à validade do Teste do Etilômetro, como meio de prova dos Crimes de Embriaguez ao Volante. As interpretações judiciais fundadas exclusivamente em interesses individuais (art. 8º, inc. II, letra g, da CADH, e art. 5º, inc. XV, da CR/88), omitindo-se em relação ao direito coletivo à Segurança no espaço público do trânsito e sobre os deveres impostos ao Estado e a todos os participantes do fenômeno trânsito (na forma do art. 32 da CADH e dos art. 6º e 144 caput da CR/88), constituem afronta ao direito fundamental ao Trânsito Seguro e, desse modo, violam o direito constitucional à Segurança e os deveres coletivos “para com a família, a comunidade e a humanidade” expressos na CADH.
A busca do equilíbrio entre os direitos individuais (ou liberdades clássicas) e os direitos sociais (como direitos humanos de segunda dimensão), visando adequar a interpretação do poder de polícia para a realização dos testes de dosagem de alcoolemia à luz dos direitos humanos incorporados a partir do artigo 8º, inc. II, letra g, e do art. 32 da CADH, e a manutenção da norma inserta no art. 277 do CTB constituem desafios indispensáveis à realização do Trânsito Seguro durante a Década Mundial de Ações para Segurança Viária.

7. Considerações Finais e Sugestões oferecidas pelo Expositor
Propostas após análise dos Projetos de Lei n. 5.512/2013 e n. 5.568/2013, para a formação do novo art. 306, do CTB, que define os CRIMES DE EMBRIAGUEZ AO VOLANTE.

1ª. Proposta:

Rejeitar e arquivar os PL n. 5.512/2013 e n. 5.568/2013, por violarem o princípio de Proibição do Retrocesso Social e por oferecerem grave risco à Segurança Viária.
2ª. Proposta: 

Revogar o novo §2º, do art. 302 do CTB (que foi introduzido pela Lei n. 12.971, de 9.05.2014): Homicídio Culposo agravado pela ingestão de substância psicoativa (incluído o álcool) ou participação em Racha, por três fundamentos:

A) Poderá gerar a DESCLASSIFICAÇÃO de Homicídios Dolosos e Embriaguez ao Volante (2 crimes dolosos) para HOMICÍDIO CULPOSO AGRAVADO (1 crime culposo).

B) SENSAÇÃO DE IMPUNIDADE: PENA COMINADA (reclusão, de 2 a 4 anos) é muito inferior à pena do Homicídio Doloso (6 a 20 anos) e encontra-se sujeita aos seguintes benefícios legais: substituição por pena restritiva de direitos; suspensão condicional da pena (sursis); cumprimento da pena em regime aberto.
C) PREJUDICOU a interpretação do novo §2º, do art. 308 do CTB (também acrescido pela Lei n. 12.971/14).

3ª. Proposta:

Alterar, novamente, o art. 306, do CTB, para evidenciar a existência de 02 Crimes de Embriaguez ao Volante e os meios de prova em direito admitidos: 

"Art. 306.  Conduzir veículo automotor com concentração igual ou superior a 6dg (seis decigramas) de  álcool por litro de sangue, ou igual ou superior a 0,3mg (três décimos de miligrama) de álcool por litro de ar expelido dos pulmões, expondo a dano potencial a incolumidade de outrem.
Penas - detenção, de um a três anos, multa, e suspensão ou proibição de se obter a permissão ou a habilitação para dirigir veículo automotor.

§1º. Nas mesmas penas previstas no caput incide aquele que conduzir veículo automotor sob influência de álcool ou de qualquer substância psicoativa, expondo a dano potencial a incolumidade de outrem.

§2º. A prova dos crimes tipificados no caput e no §1º deste artigo poderá ser realizada mediante:

I – teste de alcoolemia ou toxicológico, teste em aparelho de ar alveolar (etilômetro), exame clínico, perícia ou outros meios que, por meios técnicos ou científicos, permitam certificar o estado do condutor;

II – prova documental, elaborada pela autoridade de trânsito ou seus agentes, acerca dos notórios sinais resultantes do consumo de álcool ou outra substância psicoativa, 

III – prova testemunhal, imagens, vídeos ou a produção de quaisquer outros meios de provas em direito admitidos, observado o direito à contraprova.

§3º. O CONTRAN disporá sobre a equivalência entre distintos testes de alcoolemia, para efeito de prova dos crimes tipificados neste artigo, e sobre os procedimentos a serem adotados pelas autoridades de trânsito e seus agentes na fiscalização do consumo de álcool ou de outra substância psicoativa.

§4º. Se, em razão das condutas descritas no caput ou no §1º deste artigo, resultar:
I - lesão corporal leve: Pena - reclusão, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, multa, e suspensão ou proibição de se obter a permissão ou a habilitação para dirigir veículo automotor.

II - lesão corporal grave: Pena - reclusão, de 3 (três) a 6 (seis) anos, multa, e suspensão ou proibição de se obter a permissão ou a habilitação para dirigir veículo automotor.

III - morte: Pena – reclusão, de 5 (cinco) a 10 (dez) anos, multa, e suspensão ou proibição de se obter a permissão ou a habilitação para dirigir veículo automotor.

 
§5º. Somente aplicar-se-ão as normas descritas no §4º supra, se as circunstâncias evidenciarem que o agente não quis o resultado, nem assumiu o risco de produzi-lo.” (NR)

Agradecendo a oportunidade de participar dessa Audiência Pública, promovida pela Comissão de Viação e Transporte, saúdo novamente a todos os presentes e coloco-me a disposição para eventuais esclarecimentos.

Muito obrigado!

CÁSSIO M. HONORATO
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